VGH Minchen, Beschluss v. 11.11.2020 — 20 NE 20.2485

Titel:
RechtmaRigkeit der Untersagung des Betriebs eines Nagelstudios im Hinblick auf die
Corona-Pandemie -Eilantrag

Normenketten:

VwGO § 47 Abs. 6

GG Art. 2 Abs. 2, Art 12 Abs. 1, Art. 80 Abs. 1 S. 1
8. BaylfSMV § 3 Abs. 1, § 12 Abs. 2, § 28

IfSG § 28, § 32

Leitsatze:

1. Die Regelung der 8. BaylfSMV, nach der kérpernahe Dienstleistungen wie die von Nagelstudios
untersagt sind, ist als Teil des MaBnahmebiindels geeignet, die Reduzierung von Kontakten und damit einer
Vermeidung moglicher Ansteckungen zu fordern, um das Infektionsgeschehen zu verlangsamen und damit
wieder in eine ,nachverfolgbare Grofenordnung® von 50 Neuinfektionen pro 100.000 Einwohner in einer
Woche zu gelangen. (Rn. 26 — 27) (redaktioneller Leitsatz)

2. Diese Regelung ist auch trotz gegebener Hygienekonzepte als milderes Mittel zur Reduzierung von
Ansteckungen mit SARS-CoV-2 in dem gegenwartigen, von einem diffusen Ausbruchsgeschehen
gepragten, groteils nicht mehr zuriickverfolgbaren Infektionsgeschehen der Corona-Pandemie nicht
offensichtlich fehlerhaft, Kontakte der Bevolkerung in bestimmten Bereichen insgesamt zu unterbinden.
Unerheblich ist dabei, dass nicht nachweisbar ist, ob bestimmten Betrieben eine malgebliche Rolle bei der
Ausbreitung des Infektionsgeschehens zukommt. (Rn. 28) (redaktioneller Leitsatz)

3. In dem derzeit stark verscharft pandemischen Geschehen erscheint die (befristete) Betriebsuntersagung
als MalRnahme des umgesetzten Gesamtkonzepts des ,Herunterfahrens® von Teilbereichen des
Wirtschafts- und Gesellschaftslebens - hier von Nagel- bzw. Kosmetikstudios - bei summarischer Priifung
als nicht von vornherein unangemessen, zumal der Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit durch erhebliche
staatliche Entschadigungsleistungen fiir den Umsatzausfall gemildert wird. (Rn. 30) (redaktioneller Leitsatz)
4. Eine Ungleichbehandlung zu den unter Hygieneauflagen zulassigen Friseurdienstleistungen gegeniiber
Nagelstudios ist bei summarischer Priifung nicht evident sachwidrig. (Rn. 34) (redaktioneller Leitsatz)

5. Im Hinblick auf die enorm steigenden Infektionszahlen ergibt die gebotene Folgenabwéagung zwischen
dem betroffenen Schutzgut der freien wirtschaftlichen Betatigung aus Art. 12 Abs. 1 GG mit dem Schutzgut
Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, dass der Geschéftsbetrieb hinter dem Gesundheitsschutz
der gesamten Bevoélkerung zuriicktreten muss. (Rn. 35 — 36) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Corona-Pandemie, einstweiliger Rechtsschutz im Normenkontrollverfahren, BetriebsschlieRung
Nagelstudio, Gleichbehandlungsgrundsatz, Folgenabwagung, Eilantrag, Betriebsuntersagung,
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Entschadigungsleistungen, Friseurhandwerk

Fundstelle:
BeckRS 2020, 30790

Tenor

I. Der Antrag wird abgelehnt.

II. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Ill. Der Wert des Verfahrensgegenstands wird auf 10.000,00 Euro festgesetzt.
Griinde




1

1. Mit ihrem Eilantrag nach § 47 Abs. 6 VwGO begehrt die Antragstellerin, den Vollzug von § 12 Abs. 2 der
Achten Bayerischen InfektionsschutzmaRnahmenverordnung vom 30. Oktober 2020 (2126-1-12-G, BayMBI.
Nr. 616, im Folgenden: 8. BaylfSMV) sowie etwaige inhaltlich gleichlautende Nachfolgeregelungen
einstweilen auszusetzen.

2
2. Der Antragsgegner hat am 30. Oktober 2020 durch das Staatsministerium fir Gesundheit und Pflege die
streitgegenstandliche Verordnung erlassen, die auszugsweise folgenden Wortlaut hat:

§ 12

3
Handels- und Dienstleistungsbetriebe, Markte

4
(1) Fir Betriebe des Grol3- und Einzelhandels mit Kundenverkehr gilt:

5
1. Der Betreiber hat durch geeignete MalRnahmen sicherzustellen, dass grundsatzlich ein Mindestabstand
von 1,5 m zwischen den Kunden eingehalten werden kann.

6
2. Der Betreiber hat durch geeignete MalRnahmen sicherzustellen, dass die Zahl der gleichzeitig im
Ladengeschaft anwesenden Kunden nicht héher ist als ein Kunde je 10 m? Verkaufsflache.

7

3. Fur das Personal, die Kunden und ihre Begleitpersonen gilt Maskenpflicht; soweit in Kassen- und
Thekenbereichen von Ladengeschaften durch transparente oder sonst geeignete Schutzwande ein
zuverlassiger Infektionsschutz gewahrleistet ist, entfallt die Maskenpflicht fir das Personal.

8
4. Der Betreiber hat ein Schutz- und Hygienekonzept auszuarbeiten und auf Verlangen der zustandigen
Kreisverwaltungsbehdrde vorzulegen.

9
Fir Einkaufszentren gilt:

10
1. Hinsichtlich der einzelnen Ladengeschafte gilt Satz 1.

11
2. Hinsichtlich der verbindenden Kundenpassagen gilt Satz 1 mit der MaRgabe entsprechend, dass das
Schutz- und Hygienekonzept die gesamten Kundenstrome des Einkaufszentraums berlcksichtigen muss.

12

(2) Fur Dienstleistungsbetriebe mit Kundenverkehr gilt Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 3 und 4. Dienstleistungen, bei
denen eine korperliche Nahe zum Kunden unabdingbar ist, sind untersagt (zum Beispiel Kosmetikstudios,
Massagepraxen, Tattoo-Studios). Abweichend von Satz 2 sind Dienstleistungen des Friseurhandwerks
unter den Voraussetzungen des Satzes 1 zulassig.

13
Die 8. BaylfSMV ist seit 2. November 2020 in Kraft und tritt mit Ablauf des 30. November 2020 auf3er Kraft
(§ 28 Satz 1 8. BaylfSMV).

14

3. Die Antragstellerin, die unter dem Firmennamen ... ... ... “ ein Nagelstudio betreibt, tragt zur Begriindung
ihres mit Schriftsatz vom 2. November 2020 gestellten Eilantrags vor, die ausnahmslose
Betriebsuntersagung flir Kosmetikstudios sei unverhaltnismaRig und gleichheitswidrig. Sie erwirtschafte
unter gewohnlichen Umstanden einen durchschnittlichen Umsatz von monatlich 2.000 Euro. Die
Betriebsuntersagung kénne als gravierende Grundrechtseinschrankung nicht (mehr) auf §§ 32, 28 IfSG



gestitzt werden, sondern bedurfe einer gesonderten gesetzlichen Grundlage. Der Verordnungsgeber sei
seiner Evaluierungspflicht nicht nachgekommen. Obwohl man sich inzwischen in ,Phase 2" der Pandemie
befinde, lagen noch immer praktisch keine Erkenntnisse zur Wirksamkeit einzelner Malinahmen vor. Die
Kopplung von MaRnahmen an einen Inzidenzwert sei kein taugliches Kriterium fiir deren Erforderlichkeit.
Infektionszahlen hatten keinen Aussagewert fur den Grad der Gesundheitsgefahrdung der Bevdlkerung; sie
gaben fir die Einschatzung der schweren Verlaufe oder der Mortalitat nichts her. Die Gefahr u.a.
wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Kollateralschaden gebiete einen alternativen Losungsansatz, bei dem
verstarkt auf eigenverantwortlichen Schutz der Risikogruppen zu setzen sei.

15

Die ausnahmslose Betriebsuntersagung, insbesondere ohne jede Differenzierung danach, ob der Betrieb in
einem Risikogebiet liege oder der Kunde aus einem solchen komme, sei unverhaltnismafig. Es sei in keiner
Weise evaluiert, ob Nagelstudios bei der Ausbreitung des Infektionsgeschehens eine nennenswerte Rolle
spielten. Der Behandlungsraum der Antragstellerin verflige Uber eine Luftungsanlage und kénne geliftet
werden. Die Gesichter der Antragstellerin und der Kundinnen seien durch eine Scheibe getrennt; zudem
trigen beide Mund-Nase-Bedeckungen. Hande, Werkzeug und Arbeitsplatz wirden vor jeder Behandlung
desinfiziert. Die Ungleichbehandlung von Nagelstudios gegenuber Friseurbetrieben, die 6ffnen dirften, sei
sachwidrig. Die Art des jeweiligen Korperkontakts sei in beiden Betrieben vergleichbar. Ordentliche
Haarschnitte hatten keinen hdheren Stellenwert als gepflegte Fingernagel.

16

4. Der Antragsgegner tritt dem Eilantrag entgegen und beantragt die Antragsablehnung. Die
BetriebsschlieRung sei von Ermachtigungsgrundlage in § 28 IfSG umfasst. Der Gesetzgeber habe diese im
gesamten, mittlerweile acht Monate umfassenden Verlauf der Pandemie nur einmal verandert und deren
weiten Anwendungsbereich nicht beschrankt. Damit habe er klargestellt, dass er die entsprechenden
MaRnahmen auf jeden Fall als hiervon umfasst verstanden wissen wolle. Der Verordnungsgeber sei seiner
Evaluierungspflicht gerade dadurch nachgekommen, dass er die MalRnahmen wieder verscharft habe. Ziel
der Mallnahmen der 8. BaylfSMV sei es, die exponentielle Steigerung der Infektionszahlen so zu
verringern, dass die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems aufrecht erhalten bleibe. Das
Infektionsgeschehen habe sich aktuell wieder besorgniserregend verscharft. Die deutliche Zuspitzung der
Infektionslage lasse sich auch an der massiv gestiegenen Anzahl der belegten Intensivbetten ablesen. Um
ein noch weiterreichendes Herunterfahren des 6ffentlichen Lebens zu vermeiden, seien die Malnahmen im
Wesentlichen auf Einschrankungen der privaten Freizeitgestaltung begrenzt worden. Bei der Festlegung,
welche Gesellschafts- und Wirtschaftsbereiche geschlossen wiirden oder gedffnet blieben, stehe dem
Normgeber ein Einschatzungsspielraum zu, den der Antragsgegner nicht tUberschritten habe. Die
Differenzierung des § 12 Abs. 2 8. BaylfSMV zwischen Friseurhandwerk und anderen kdérpernahen
Dienstleistungen wie z.B. Kosmetikstudios sei sachlich begriindbar. Der Friseurbesuch sei - anders als der
Besuch eines Tattoo- oder Kosmetikstudios - unaufschiebbar und dem téglichen Bedarf der Bevolkerung
auch in hygienischer Hinsicht zuzuordnen. Die Antragstellerin biete in ihrem Nagelstudio nicht nur
Nagelbehandlungen mit Trennscheibe an, sondern in einem weiteren Schwerpunkt
Wimpernverlangerungen, bei der ein Arbeiten mit Trennscheibe nicht mehr vorstellbar sei.

17
5. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

18
Der zulassige Antrag hat keinen Erfolg.

19

Die Voraussetzungen des § 47 Abs. 6 VwGO, wonach das Normenkontrollgericht eine einstweilige
Anordnung erlassen kann, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Griinden
dringend geboten ist, liegen nicht vor. Die Erfolgsaussichten eines Normenkontrollantrags in der
Hauptsache gegen § 12 Abs. 2 (Satz 2) 8. BaylfSMV sind unter Anwendung des Prifungsmalfistabs im
Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO (1.) bei der nur mdglichen summarischen Prifung als offen anzusehen
(2.). Eine Folgenabwagung geht zulasten der Antragstellerin aus (3.).

20



1. Prifungsmalfistab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind in erster Linie die Erfolgsaussichten des in
der Hauptsache anhangigen Normenkontrollantrags, soweit sich diese im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes bereits absehen lassen (BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 u.a. — ZfBR 2015, 381 - juris
Rn. 12; zustimmend OVG NW, B.v. 25.4.2019 - 4 B 480/19.NE - NVwZ-RR 2019, 993 - juris Rn. 9). Dabei
erlangen die Erfolgsaussichten des Normenkontrollantrags eine umso groRere Bedeutung fir die
Entscheidung im Eilverfahren, je kirzer die Geltungsdauer der in der Hauptsache angegriffenen Normen
befristet und je geringer damit die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine Entscheidung Gber den
Normenkontrollantrag noch vor dem AuRerkrafttreten der Normen ergehen kann. Das muss insbesondere
dann gelten, wenn - wie hier - die in der Hauptsache angegriffenen Normen in quantitativer und qualitativer
Hinsicht erhebliche Grundrechtseingriffe enthalten oder begriinden, sodass sich das
Normenkontrollverfahren (ausnahmsweise) als zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs.
4 GG geboten erweisen diirfte.
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Ergibt demnach die Prifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass der Normenkontrollantrag
voraussichtlich unzuldssig oder unbegriindet sein wird, ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht
zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Grinden dringend geboten. Erweist sich
dagegen, dass der Antrag zulassig und (voraussichtlich) begriindet sein wird, so ist dies ein wesentliches
Indiz dafiir, dass der Vollzug bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache suspendiert werden muss. In
diesem Fall kann eine einstweilige Anordnung ergehen, wenn der (weitere) Vollzug vor einer Entscheidung
im Hauptsacheverfahren Nachteile befiirchten |asst, die unter Berticksichtigung der Belange des
Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der Allgemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorlaufige
Regelung mit Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit einer flr den Antragsteller glinstigen
Hauptsacheentscheidung unaufschiebbar ist. Lassen sich die Erfolgsaussichten nicht absehen, ist im Wege
einer Folgenabwagung zu entscheiden. Gegenliberzustellen sind die Folgen, die eintreten wiirden, wenn
die begehrte Au3ervollzugsetzung nicht erginge, der Normenkontrollantrag aber spater Erfolg hatte, und die
Folgen, die entstiinden, wenn die begehrte Auf3ervollzugsetzung erlassen wirde, der Normenkontrollantrag
aber spater erfolglos bliebe. Die fur eine einstweilige AuRervollzugsetzung sprechenden Erwagungen
mussen die gegenlaufigen Interessen dabei deutlich Uberwiegen, also so schwer wiegen, dass sie - trotz
offener Erfolgsaussichten der Hauptsache - dringend geboten ist (vgl. BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14
u.a. - ZfFBR 2015, 381 - juris Rn. 12).
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2. Nach diesen MaRstaben geht der Senat im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes bei der nur
moglichen, aber ausreichenden summarischen Prifung (vgl. BVerwG, B.v. 25.2.2015 - 4 VR 5.14 - ZfBR
2015, 381 - juris Rn. 14) davon aus, dass die Erfolgsaussichten der Hauptsache offen sind.
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a) Das gilt insbesondere fur die Frage, ob die angegriffene Bestimmung noch auf einer ausreichenden
gesetzlichen Verordnungsermachtigung beruht. Der Senat bezweifelt, ob die mit der 8. BaylfSMV
ergriffenen, wieder erheblich verscharften Malnahmen noch mit den Anforderungen des
Parlamentsvorbehalts bzw. des Bestimmtheitsgebots aus Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG vereinbar sind.
Denn mittlerweile erfolgen - auch im antragsgegenstandlichen Wirtschaftszweig der kdrpernahen
Dienstleistungen - erhebliche Grundrechtseingriffe liber einen langeren Zeitraum allein durch die Exekutive.
Mit zunehmender Dauer der Malinahmen und Intensitat der mit ihnen verbundenen Grundrechtseingriffe
gewinnt die Frage an Gewicht, ob die Verordnungsermachtigung zugunsten der Lander in den §§ 28, 32
IfSG noch den verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG genlgt (vgl.
zuletzt BayVGH, B.v. 5.11.2020 - 20 NE 20.2468 - BeckRS 2020, 29302; B.v. 29.10.2020 - 20 NE 20.2360 -
juris Rn. 28 ff. zur 7. BaylfSMV, jeweils m.w.N.). Die endgultige Klarung dieser Frage (vgl. auch BayVerfGH,
E.v. 21.10.2020 - Vf. 26-VII-20 - juris Rn. 16 ff.; NdsOVG, B.v. 6.11.2020 - 13 MN 433/20 - juris Rn. 13 ff.)
bedarf einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren, so dass der Senat von offenen Erfolgsaussichten
ausgeht.
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Vorliegend geht es um erhebliche Eingriffe in die Grundrechte der Normadressaten aus Art. 12 Abs. 1 GG,
da ihnen die Austibung ihres Betriebs fiir einen zwar zunachst befristeten, aber in seiner Gesamtdauer
(wohl) letztlich von externen, nicht beeinflussbaren Faktoren abhangigen Zeitraum vollstandig untersagt
wird. Bei der Beurteilung der Schwere des Grundrechtseingriffs ist auch zu berlicksichtigen, dass



Kosmetikstudios bereits im Friihjahr 2020 fir viele Wochen pandemiebedingt geschlossen waren (vgl. auch
OVG NW, B.v. 26.10.2020 - 13 B 1581/20.NE - juris Rn. 68).

25

b) Der Annahme offener Erfolgsaussichten liegt auch zugrunde, dass die angegriffene Malinahme, der eine
auf die jeweilige Situation abstellende Gefahrdungsprognose des Verordnungsgebers zugrunde liegt (vgl.
BayVGH, B.v. 29.10.2020 - 20 NE 20.2360 - juris Rn. 31; OVG NW, B.v. 27.8.2020 - 13 B 1220/20.NE -
juris Rn. 37), bei einer ex-ante-Betrachtung nicht offensichtlich unverhaltnismaRig oder gleichheitswidrig
erscheint. Ob sich die angegriffene Mallnahme bei nachtraglicher Betrachtung als geeignet, erforderlich und
angemessen erweist, kann der Senat nicht beurteilen.

26

aa) Ziel des mit der 8. BaylfSMV seit dem 2. November 2020 geltenden Gesamtkonzepts bzw.
MaRnahmenbiindels ist es, durch eine ,erhebliche* Reduzierung der Kontakte in der Bevélkerung insgesamt
das Infektionsgeschehen aufzuhalten und die Zahl der Neuinfektionen wieder in eine ,nachverfolgbare
GroRenordnung® von 50 Neuinfektionen pro 100.000 Einwohnern in einer Woche zu senken (vgl. Beschluss
der Videokonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander
vom 28.10.2020, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/videokonferenz-der-
bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-28-oktober-2020-
1805248, den der Antragsgegner der 8. BaylfSMV zugrunde gelegt hat, vgl. https://www.bayern.de/wp-
content/uploads/2020/10/201029-ministerrat.pdf). Es geht somit nicht um eine Verhinderung aller bzw. aller
nicht schlechthin (lebens-) notwendigen Kontakte, sondern um eine nur auf bestimmte Lebensbereiche und
Wirtschaftszweige begrenzte Kontaktreduzierung unter ausdriicklicher Tolerierung von Kontakten in
anderen Situationen. Wahrend insbesondere der Freizeitgestaltung, Kultur und Unterhaltung dienende
sowie touristische und gastronomische Einrichtungen geschlossen sind, werden Kontakte etwa in
offentlichen Verkehrsmitteln, Schulen, Kindergarten und Kirchen hingenommen.
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bb) Die Untersagung von Betrieben, die kdrpernahe Dienstleistungen anbieten, ist geeignet, die
Reduzierung von Kontakten und damit einer Vermeidung maoglicher Ansteckungen zu fordern. Sie tragt - als
Teil des MalRnahmenbtindels, mit dem der Verordnungsgeber dem Anstieg der Infektionszahlen begegnet -
dazu bei, dass personliche Begegnungen reduziert und das Infektionsgeschehen verlangsamt wird.
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cc) Die MaRnahme erweist sich voraussichtlich als erforderlich, weil sich bei prognostischer Beurteilung kein
gleich wirksames, die Normbetroffenen weniger belastendes milderes Mittel zeigt. Zwar kénnen auch
Hygienekonzepte zu einer Reduzierung von Ansteckungen mit SARS-CoV-2 beitragen. In der
gegenwartigen Phase der Pandemie, die von einem diffusen Ausbruchsgeschehen gepragt ist und in der
ein Grolteil der Infektionen nicht (mehr) zurtickverfolgt werden kann (vgl. RKI, Lagebericht vom 3.11.2020,
S. 13, abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges__
Coronavirus/Situationsberichte/Nov_2020/2020-11-03-de.pdf? blob=publicationFile; RKI, Epidemiologisches
Bulletin 38/2020 vom 17.9.2020, abrufbar unter https://edoc.rki.de/bitstream/handle/176904/6944/38-2020-
DOI-Infektionsumfeld.pdf ?sequence= 4& isAllowed =y), ist die Prognose des Verordnungsgebers, dass die
zwischenzeitlichen, vordringlich auf Einhaltung von Abstand und Hygiene ausgerichteten MaRnahmen nicht
mehr genugen, sondern dass die Kontakte der Bevdlkerung in bestimmten Bereichen insgesamt
unterbunden werden missten, nicht offensichtlich fehlerhaft. In einer solchen Situation ist es unerheblich,
dass nicht nachweisbar ist, ob bestimmten Betrieben eine maf3gebliche Rolle bei der Ausbreitung des
Infektionsgeschehens zukommt (vgl. auch OVG Berlin-Bbg, B.v. 4.11.2020 - OVG 11 S 101/20 - juris Rn.
47; OVG LSA, B.v. 4.11.2020 - 3 R 218/20 - BeckRS 2020, 29264 - Rn. 58; NdsOVG, B.v. 6.11.2020 - 13
MN 433/20 - juris Rn. 51).
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Auch die von der Antragstellerin angefiihrte Differenzierung nach dem &rtlichen Infektionsgeschehen ist im
Hinblick auf die inzwischen diffuse, flaichendeckende Ausbreitung von SARS-CoV-2 in ganz Bayern nicht
mehr moglich (vgl. auch Bayer. Landesamt fiir Gesundheit und Lebensmittelsicherheit, Ubersichtskarte zu
Coronavirusinfektionen, Stand 10.11.2020, abrufbar unter https://www.Igl.bayern.de/gesundheit/infek
tionsschutz/infektionskrankheiten_a_z/coronavirus/karte_coronavirus/#landkreise).
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dd) Die (befristete) Betriebsuntersagung erweist sich auch nicht als offensichtlich unangemessen. Der
Senat verkennt nicht, dass die MalRnahme gravierend in die Berufsauslibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
der Normbetroffenen eingreift, zumal diese schon im Friihjahr 2020 pandemiebedingte
BetriebsschlieRungen hinnehmen mussten. Gleichwohl erscheint das mit der 8. BaylfSMV umgesetzte
Gesamtkonzept des ,Herunterfahrens” von Teilbereichen des Wirtschafts- und Gesellschaftslebens, hier
von Nagel- bzw. Kosmetikstudios, bei summarischer Priifung als nicht von vorneherein unangemessene
Reaktion auf das derzeit stark verschéarfte pandemische Geschehen (vgl. BayVGH, B.v. 5.11.2020 - 20 NE
20.2468 - BeckRS 2020, 29302 [Gastronomie- und Hotelbetrieb]; OVG Berlin-Bbg, B.v. 4.11.2020 - OVG 11
S 101/20 - juris Rn. 43 ff. [Tattoo-Studio] und B.v. 6.11.2020 - OVG 11 S 100/20 - juris Rn. 46 ff.
[Nagelstudio]; OVG LSA, B.v. 4.11.2020 - 3 R 218/20 - BeckRS 220, 29264 - Rn. 44 ff. [Beherbergung];
NdsOVG, B.v. 6.11.2020 - 13 MN 433/20 - juris Rn. 57 f. [Fitnessstudio]). Die MalRnahmen stehen im
Einklang mit der Risikobewertung des Robert-Koch-Instituts (vgl. RKI, Risikobewertung zu COVID-19 Stand:
26.10.2020, abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikobewertung.html; Taglicher
Lagebericht vom 10.11.2020, abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Con
tent/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Nov_2020/2020-11-10-de. pdf?
blob=publicationFile). Der Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG wird auch dadurch
gemildert, dass erhebliche staatliche Entschadigungsleistungen fiir den Umsatzausfall angekiindigt wurden
(vgl. https://www.bayern.de/wp-content/uploads/2020/10/201029-ministerrat.pdf).
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ee) Ebenso wenig liegt der angegriffenen Bestimmung ein offensichtlicher Verstol3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG zugrunde.
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(1) Das vom Normgeber zugrunde gelegte Konzept der SchlieRung von Teilbereichen des Wirtschafts- und
Gesellschaftslebens - vor allem im Bereich der Freizeitgestaltung - erscheint bei summarischer Prifung
willktrfrei und wohl sachgerecht; auch das Vorgehen gegen Dritte (,Nichtstorer®) ist danach sachlich zu
rechtfertigen. Die Betriebsuntersagungen sind Teil dieses Gesamtkonzeptes bzw. MaRnahmenbiindels,
welches das Offenhalten von Schulen und Kindertagesstatten und eine weitgehende Aufrechterhaltung des
Berufslebens verbunden mit der wirtschaftlichen Produktivitat als Ausgangspunkt hat. Nach Vornahme
dieser Priorisierung auf Erwerbsleben und Bildung ist es aus der hier mafigeblichen ex-ante-Sicht denkbar,
in einer Phase der fehlenden Ruckverfolgbarkeit von Infektionsketten und einer groen Zahl diffus
auftretender Ansteckungen mit dem SARS-CoV-2-Virus die (von allgemeinen Kontaktverboten begleiteten,
§ 3 Abs. 1 8. BaylfSMV) Kontaktbeschrankungen im Bereich der Freizeitgestaltung der Blrger zu verorten,
wo langerdauernde soziale und damit auch infektidse Kontakte (wahrend der bevorstehenden
Wintermonate vor allem in geschlossenen Raumen) stattfinden, um das Pandemiegeschehen insgesamt zu
verlangsamen und die Kontrolle tber die Infektionswege wieder zu erlangen. Letztlich soll so eine
Uberlastung des Gesundheitswesens mit der Folge todlicher Krankheitsverlaufe verhindert werden (vgl.
BayVGH, B.v. 5.11.2020 - 20 NE 20.2468 - BeckRS 2020, 29302 - Rn. 20 f.; vgl. auch NdsOVG, B.v.
6.11.2020 - 13 MN 433/20 - juris Rn. 62).
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(2) Hinsichtlich der Anforderungen an den allgemeinen Gleichheitssatz sind die Erfolgsaussichten im
Eilverfahren offen. Das Bundesverfassungsgericht geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass Art. 3
Abs. 1 GG dem Normgeber nicht jede Differenzierung verwehrt. Fir die Rechtfertigung durch Sachgriinde,
die dem Differenzierungsziel und dem Ausmaf der Ungleichbehandlung angemessen sein mussen, gilt
grundsatzlich ein stufenloser am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orientierter Priifungsmalfistab, dessen
Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach-
und Regelungsbereichen bestimmen lassen (BVerfG, B.v. 18.7.2012 - 1 BvL 16/11 - BVerfGE 132, 179 -
juris Rn. 30 f. m.w.N.). Der Umstand, dass ein Normgeber zur Bewaltigung neuartiger Gefahrenlagen und
Entwicklungen, die ein schnelles Eingreifen erfordern, fiir die es aber bisher an einem zuverlassigen
Erfahrungswissen fehlt, Massenentscheidungen trifft, kann dabei Rickwirkungen auf die Maf3stabsbildung
entfalten (vgl. BayVerfGH, E.v. 21.10.2020 - Vf. 26-VII-20 - juris Rn. 24 m.w.N.). Die sich stellenden
Rechtsfragen kdnnen aber im Rahmen eines Eilverfahrens nicht verlasslich geklart werden:
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Soweit der Verordnungsgeber die Dienstleistungen des Friseurhandwerks unter Hygieneauflagen weiter
gedffnet halt (§ 12 Abs. 2 Satz 3 8. BaylfSMV), erscheint diese Ungleichbehandlung gegeniiber
Nagelstudios bei summarischer Priifung jedenfalls nicht evident sachwidrig. Fur diese Differenzierung des
Verordnungsgebers war im Wesentlichen die Erwagung leitend, dass ein Friseurbesuch dem
unaufschiebbaren taglichen Bedarf der Bevodlkerung dient. Damit hat er kein streng
infektionsschutzrechtliches Unterscheidungskriterium angewandt, sodass fraglich ist, ob er sich hierbei noch
im Rahmen der ihm erteilten Verordnungsermachtigung gehalten hat. Die § 32 Satz 1, § 28 Abs. 1 IfSG
geben namlich nur Befugnisse zu Schutzmallinahmen aus Grinden des Infektionsschutzes, d.h. soweit und
solange diese zur Verhinderung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erforderlich sind (vgl. VGH BW,
B.v. 30.4.2020 - 1 S 1101/20 - juris Rn. 52; weitergehend NdsOVG, B.v. 6.11.2020 - 13 MN 433/20 - juris
Rn. 61; OVG Berlin-Bbg, B.v. 5.11.2020 - OVG 11 S 99/20 - juris Rn. 53 und B.v. 4.11.2020 - OVG 11 S
94/20 - juris Rn. 55; OVG Hamburg, B.v. 26.3.2020 - 5 Bs 48/20 - juris Rn. 13). Diese Frage stellt sich umso
dringlicher, wenn Ungleichbehandlungen - wie hier - in einer Phase erfolgen, vor der bereits Uber einen
ldngeren Zeitraum oder wiederholt erhebliche Grundrechtseingriffe zur Bekdmpfung der Pandemie getroffen
wurden (vgl. VGH BW, B.v. 6.11.2020 - 1 S 3430/20 u.a., Pressemitteilung abrufbar unter
https://verwaltungsgerichtshof-baden-wuerttemberg.justiz-bw.de/pb/, Lde/7445363/?LISTPAGE=1213200).
Dies bedarf der Klarung im Hauptsacheverfahren, weshalb auch insoweit die Erfolgsaussichten offen sind.
Sollte sich dabei eine Sachwidrigkeit der Privilegierung der Friseurbetriebe ergeben, ware fraglich, ob sich
die Inhaber geschlossener Betriebe, die Dienstleistungen nahe am Kunden erbringen, auf eine
,Gleichbehandlung im Unrecht* berufen kénnten (vgl. BVerfG, B.v. 17.1.1979 - 1 BvL 25/77 - BVerfGE 50,
142 - juris Rn. 59; BVerwG, U.v. 30.9.2009 - 6 A 1.08 - BVerwGE 135, 77 - juris Rn. 49; BayVGH, B.v.
27.4.2020 - 20 NE 20.793 - GewArch 2020, 234 - juris Rn. 39; vgl. auch Wollenschlager in von
Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 218 f.; Lindner in Lindner/M&stl/Wolff,
Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 118 Rn. 42).
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3. Bei der Annahme offener Erfolgsaussichten der Hauptsache ergibt die gebotene Folgenabwagung
zwischen dem betroffenen Schutzgut der freien wirtschaftlichen Betatigung aus Art. 12 Abs. 1 GG mit dem
Schutzgut Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG insbesondere im Hinblick auf die enorm
steigenden Infektionszahlen, dass die von der Antragstellerin dargelegten wirtschaftlichen Folgen hinter den
Schutz von Leben und Gesundheit einer Vielzahl von Menschen zuriicktreten missen.
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Das pandemische Geschehen verstarkt sich aktuell weiter in erheblichem Umfang. Nach dem Lagebericht
des RKI vom 10. November 2020 (abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Nov_2020/2020-11-10-
de.pdf? blob=publicationFile) ist eine weitere Zunahme der Ubertragungen in der Bevélkerung in
Deutschland zu beobachten. Die Inzidenz der letzten sieben Tage ist deutschlandweit weiter auf 139,1 Falle
pro 100.000 Einwohner angestiegen. Der Anteil der COVID-19-Félle in der alteren Bevolkerung nimmt
wieder zu. Die 7-Tage-Inzidenz liegt u.a. in Bayern Uber der bundesweiten Gesamtinzidenz. In zahlreichen
Landkreisen kommt es zu einer zunehmend diffusen Ausbreitung von SARS-CoV-2-Infektionen in der
Bevolkerung, ohne dass Infektionsketten eindeutig nachvollziehbar sind. Die Zahl der intensivmedizinisch
behandelten COVID-19-Falle ist in den vergangenen zwei Wochen von 1.470 Patienten am 27. Oktober
2020 auf 3.059 Patienten am 10. November 2020 angestiegen (vgl. auch RKI-DIVI - Tagesreport des RKI
mit den Daten des DIVI-Intensivregisters, Stand 10.11.2020, 12.15 Uhr, abrufbar unter
https://www.divi.de/divi-intensivregister-tagesreport-archiv). Das RKI schatzt die Gefahrdung flr die
Gesundheit der Bevolkerung in Deutschland weiterhin als hoch ein, fiir Risikogruppen als sehr hoch. Nach
wie vor gibt es keine zugelassenen Impfstoffe und die Therapie schwerer Krankheitsverlaufe ist komplex
und langwierig (vgl. Risikobewertung zu COVID-19, Stand: 26.10.2020, abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikobewertung.html). Aufgrund dieser
dramatischen Entwicklung des Infektionsgeschehens muss das Interesse der Antragstellerin an der
Aufrechterhaltung ihres Geschaftsbetriebs hinter dem Gesundheitsschutz der gesamten Bevodlkerung
zuricktreten.
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In dieser Situation ergibt eine Folgenabwagung, dass die zu erwartenden Folgen einer AuBervollzugsetzung
der angegriffenen Norm - insbesondere die mogliche Eroffnung weiterer Infektionsketten durch eine damit



verbundene Offnung von Betrieben zur Erbringung kérpernaher Dienstleistungen wie Nagelstudios -
schwerer ins Gewicht fallen als die (insbesondere wirtschaftlichen) Folgen ihres einstweilig weiteren
Vollzugs (vgl. BayVGH, B.v. 5.11.2020 - 20 NE 20.2468 - BeckRS 2020, 29302 - Rn. 22; OVG NW, B.v.
26.10.2020 - 13 B 1581/20.NE - juris Rn. 70; OVG LSA, B.v. 4.11.2020 - 3 R 218/20 - BeckRS 2020, 29264
- Rn. 64; OVG Berlin-Bbg, B.v. 4.11.2020 - OVG 11 S 94/20 - juris Rn. 60; NdsOVG, B.v. 6.11.2020 - 13 MN
433/20 - juris Rn. 66 ff.).

38
Weiterhin ist der seitens der Bundesregierung in Aussicht gestellte Ausgleich fur wirtschaftliche Verluste der
betroffenen Betriebe zu berlcksichtigen.
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4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des Gegenstandswertes ergibt
sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 2i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG. Da die von der Antragstellerin angegriffenen
Bestimmungen bereits mit Ablauf des 30. November 2020 aulRer Kraft treten (§ 28 8. BaylfSMV), zielt der
Eilantrag inhaltlich auf eine Vorwegnahme der Hauptsache, weshalb eine Reduzierung des
Gegenstandswertes fir das Eilverfahren auf der Grundlage von Ziff. 1.5 des Streitwertkatalogs fur die
Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht angebracht ist.
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Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwWGO).



